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智慧財產權領域的侵權損害賠償，是侵犯智慧財產權的行為所對應的民事責任形式之

一，是智慧財產權法的一項重要法律制度。智慧財產權侵損害賠償數額的確定是整個民事

侵權訴訟的主要內容之一，侵權責任的歸屬及形式確定之後，權利人的訴求往往就集中在

了損害賠償具體數額的確定方面。實踐中，智慧財產權領域侵權案件的判賠額似乎缺乏明

確清晰的標準，不同的案件有不同的判法，甚至同一個案件中不同審級的法院也難有統一

的意見，這些現象常常令人困惑。有學者指出，造成此類困惑的原因在於我們的思維迄今

囿於法學和法律條文的約束，沒有運用經濟學的經典理論，深人到經濟生活中去尋求答

案，具體來說即是總是生硬地借助物的價值標準來衡量知識、智慧財產權的財產數額。1應

當承認，估算智慧財產權的財產數額或相關的侵權賠償數額確非法學學科所擅長，但司法

實踐中又不可避免地要面對和處理此類問題。本節將嘗試從政治經濟學的角度，重新審視

智慧財產權領域侵權損害賠償額的計算方法並提出相關建議。 

一、政治經濟學視角下智慧財產權財產價格的實質 

    人們過往在測算智慧財產權財產價格時曾過於執著于物權思維，試圖將知識（智慧財

產權）類比為有體物（物權），並將政治經濟學中的勞動、商品、使用價值、社會必要勞

動時間等經典概念直接照搬或套用過來。不過，這種傳統的計算思路在回答智慧財產權財

產的來源、計算其數值時經常存在以下難以解決的問題：其一，無形財產（知識）的創造

不同於有體物商品的生產，作品、技術、商標難以直接用勞動時間來量化比較，它們的產

生究竟需要耗費多少勞動量不可能提前測知。其二，就算產出知識所需的勞動量能被提前

測知，某一知識及其智慧財產權的財產價格在現實中常呈現為不斷增值的動態值，難以與

“被提前測知的靜態勞動量或價值量”相對應。 

在計算智慧財產權財產價格時需放棄傳統的類比有體物的思路，不能再執著於“產出

知識所消耗的勞動量（社會必要勞動時間）。回顧政治經濟學中勞動價值論有關勞動、商

品、價值、使用價值的概念，並聯繫智慧財產權基礎理論的內容，人們可對知識這一智慧

財產權的權利客體做出新的解讀。其一，創造知識只是一種設計形式的活動，不等同于直

接形成價值的物質生產勞動，因此在質的規定性上，知識之上沒有直接凝結物化勞動或勞

動價值論意義上的“價值”。其二，知識具有“無體性”，不具備使用價值的“具有物質

載體”“有稀缺性”等特徵。其三，在量的規定性上，知識的創造過程不同於有體物商品

的生產過程，不存在有體物商品那樣的“社會必要勞動時間”。其四，唯有那種將知識實

際應用到有體物商品生產中的行為才是勞動價值論意義上的“勞動”，這樣的商品上才凝

結了物化勞動或價值。  

                                                 
1 參見劉春田：“司法對《反不正當競爭法》的補充和整合”，載《法律適用》2005 年第 4 期，第 10

頁。 



以地租理論重構智慧財產權財產價格的測算方法。根據政治經濟學中的地租理論，土

地無價值，非人類勞動的產物，然而土地有價格，土地或土地所有權的價格實際為一定年

限的資本化地租的購買價格，而地租的實質則是土地上物質產品中所含的部分剩餘價值。

這部分剩餘價值的規模將影響地租的數量，並決定土地價格的高低。知識和土地在“沒有

直接凝結物化勞動”、“財產價格表現為使用該物件的許可費”等方面有相似之處。借鑒

地租理論的觀點，知識（智慧財產權）的價格也是一定年限的智慧財產權許可費的總和。

如果某知識的創新性越高，被許可人將來應用此類知識生產具體有體物商品時的生產銷售

規模及所獲利潤也可能越大，因此，這些物件在智慧財產權交易時所表現出的預期許可費

購買價格總和（即智慧財產權價格）也會越高。如此正好可以解釋智慧財產權的價格在實

踐評估中為何具有預期性和浮動性的特點。綜上，在政治經濟學視角下，智慧財產權財產

價格的實質是應用知識的有體物商品中的部分利潤或剩餘價值。 

 

二、測算智慧財產權侵權損害賠償應抓住產品或利潤的主線 

    我們在考慮智慧財產權案件中的侵權損害賠償數額時，首先應擺脫物權的思維，並牢

牢抓住運用知識的產品或產品利潤或剩餘價值這一主線。在馬克思政治經濟學的解釋中，

利潤的實質也是雇傭工人創造的剩餘價值。馬克思認為，利潤率是剩餘價值同預付總資本

的比率。2“一切剩餘價值，不論它後來在利潤、利息、地租等等哪種特殊形式上結晶起

來，實質上都是無酬勞動時間的物化。”3所謂的無酬勞動即生產剩餘價值的剩餘勞動。現

實中，有人經常把利潤的來源歸因於商品交易中的“低價買進高價賣出”，對此，馬克思

認為是一種誤解，他說：“但是，他（資本家）力圖盡可能便宜地購買一切商品，並且總

是把低於價值購買和高於價值出售這一純粹欺詐行為說成是他的利潤的來源。”4按馬克思

的解釋，只有勞動創造價值，商品上所凝的價值決定商品的價格，而價格雖然會在供求關

係等因素的影響下圍繞價值上下波動，但是這種波動所形成的“價格與價值的差值”或日

常經驗中所謂的“利潤”，其源泉仍然是勞動所創造的價值，只不過這些價值在商品不斷

的“低價買進高價賣出”的過程中被不同的商家間轉移了而已。可見，產品銷售所得的利

潤無非是剩餘價值的一種表現形式而已。 

    由於知識具有不同於有體物的那種“無體性”特徵，智慧財產權領域侵權賠償數額的

計算不能照搬物權那樣的演算法。按照政治經濟學中價值規律的解釋，物權的財產數額或

有體物的價格都指向該物之上所凝結的物化勞動量，有體物的價格無非是這些物化勞動的

貨幣體現，作為有體物的商品，其財產數額、價格量或社會必要勞動時間，通過經驗常識

一般是比較容易計算出的。而知識則不同，依本文前幾章的結論，知識之上沒有凝結物化

勞動（價值），分析知識或智慧財產權的價格不能從創造知識的勞動量著手，而是應考慮

實際運用知識的物質產品中的利潤多寡。因此，在考量智慧財產權案件中的侵權損害賠償

數額時，我們無需太過關注發明某一技術、創作某一作品所投入的成本，重點應是關注運

用這些技術或作品的物質產品的實際或可能的銷售情況，再從銷售利潤中估算出大致的侵

權賠償數額。至於智慧財產權侵權賠償數額在產品銷售利潤中到底應該占多大比例，這就

                                                 
2 《馬克思恩格斯全集》第 23 卷，人民出版社 1972 年版，第 572 頁。 

3 《馬克思恩格斯全集》第 23 卷，人民出版社 1972 年版，第 584 頁。 

4 《馬克思恩格斯全集》第 23 卷，人民出版社 1972 年版，第 592 頁。 



涉及許可費率的問題。在國外有關智慧財產權許可的實踐中，有學者通過經驗和實證調查

認為，各行業中智慧財產權的許可費率大致為 25%，即智慧財產權人能從產品銷售利潤中

抽取的許可費比例大致為 25%，此即有名的“25%法則”5。當然，也有不少人對“25%法

則”持懷疑態度，認為它只是一種武斷的“經驗法則”、“粗糙的工具。6對此本文認為，

智慧財產權許可費到底應占銷售利潤的多少比例，恐怕要在商業實踐中進行個案認定。在

司法判決中，當通過測算許可費來確定侵權賠償數額時，我們不一定非要參考所謂的

“25%法則”，該問題不妨交由舉證規則來解決。比如《美國蘭哈姆法》在第 1117 條

（a）款中就曾指出，在評估商標侵權所產生的損害或收益時，原告只需證實被告的銷售

額，被告則必須證實其所主張的成本或扣除額的所有因素。言下之意，歸屬原告的許可費

在被告所獲銷售利潤中到底該占多少比例，要看雙方的舉證情況，不能履行舉證責任的一

方自然要在該比例的劃分中處於不利地位。 

在我國立法或司法實踐中，許多做法即充分考慮了產品利潤這一因素。如《著作權

法》第四十九條規定侵犯著作權或者與著作權有關的權利的，可以按照侵權人的違法所得

給予賠償。這裡要求考慮“侵權人的違法所得”即包含了要考慮侵權人侵權產品或利潤來

計算損害賠償額的意思。再如北京市高院的《關於確定著作權侵權損害賠償責任的指導意

見》的第九條中規定在確定賠償額時可考慮作品的合理許可使用費。當然，正如前文指

出，損害賠償額的計算不全是法學的問題，僅僅由司法人員來計算具體的許可費、產品銷

售量往往有些力不從心，這些問題可能還需要借助其他專業人員的輔助。 

 

三、測算智慧財產權侵權損害賠償應考量知識的智力水準、市場應用前景等因素 

在確定智慧財產權領域的侵權損害賠償金額時應適當考慮知識本身的智力含量、創造

水準、市場應用前景等因素，因為這些因素會對現實或將來實際產品的生產規模產生重要

影響。如前所述，知識的價格其實是智慧財產權的價格，它表現為一定期限的智慧財產權

許可費的購買價格，而許可費的實質是使用了知識的物質產品或服務中的利潤。預期的產

品生產規模越大，預期的利潤就越多，對應的智慧財產權許可費就越貴，智慧財產權的交

易價格就越高。從這一角度說，知識自身的“優劣”或智力水準的高低反映的是一種將來

攫取利潤的能力大小。正如美國制度經濟學家康芒斯指出，與傳統的物質財產不同，版

權、商譽等無形資產反映的是一種預期的利潤。7現實中，由於先進的專利技術、獨創性水

準較高的作品通常具有相對較大的市場潛力，其對應的物質產品將來可能有更大的生產規

模，預期所形成的利潤也就更多，如此一來，這些先進技術、優秀作品的智慧財產權價格

或許可費按理也會比一般的技術、作品要高。因此，法院在計算侵犯此類智慧財產權所形

成的損害賠償額時應同一般情況有所區別。在司法實踐中，北京市高院的《關於確定著作

權侵權損害賠償責任的指導意見》的第九條第二款中就曾規定：確定賠償額時可考慮作品

的類型、合理許可使用費、作品的知名度和市場價值、權利人的知名度、作品的獨創性程

                                                 
5 參見理查·拉茲蓋蒂斯(Richard Razgaitis) ：《評估和交易以技術為基礎的智慧財產權:原理、方法和工

具》，中央財經大學資產評估研究所譯，電子工業出版社 2012 年版，第 190-198 頁；戈登·史密斯、羅素·

帕爾：《智慧財產權價值評估、開發與侵權賠償》，夏瑋等譯，電子工業出版社 2012 年版，第 421 頁。 

6 參見戈登·史密斯、羅素·帕爾：《智慧財產權價值評估、開發與侵權賠償》，夏瑋等譯，電子工業出版

社 2012 年版，第 431-433 頁。 

7 參見約翰·R.康芒斯:《資本主義的法律基礎》，壽勉成譯，商務印書館 2003 年版，第 345-346 頁。 



度等因素。本文認為，從政治經濟學的角度看，法院的上述指導意見不失為一種有意義

的、符合經濟常識的探索。 

 

四、重新界定“被侵權人所失” 與“侵權人所得”的適用順序 

考慮損害賠償數額時，“侵權人侵權所得”這一因素不宜放在“被侵權人實際所失”

之後。在我國立法中，考慮智慧財產權領域的侵權損害賠償數額通常要考慮“侵權人侵權

所得”、“被侵權人的實際損失”等因素，而“被侵權人的實際損失”這一因素往往要優

於或先于“侵權人侵權所得”。如《專利法》第六十五條規定：侵犯專利權的賠償數額按

照權利人因被侵權所受到的實際損失確定；實際損失難以確定的，可以按照侵權人因侵權

所獲得的利益確定。可見，司法機關在適用前述條款確定賠償數額時一般有某種先後順

序，即首先應當以權利人的實際損失為依據，在權利人的實際損失無法確定時才可以以侵

權人侵權所得為依據。從民事賠償責任的補償性或填平性的特點來說，確定賠償數額時考

慮“被侵權人實際損失”這一因素並無不妥，但是從政治經濟學的角度看，似乎沒必要非

將這一因素放在“侵權人侵權所得”之前。如前文分析，智慧財產權的價格或對應的財產

數額其實源自產品中的利潤（剩餘價值），沒有產品的實際生產，知識的財產價值將是無

本之木、無源之水。在分析知識或智慧財產權的財產數額時應牢牢抓住產品或利潤（剩餘

價值）這一主線。侵犯智慧財產權的侵權人在未經權利人許可、未支付許可費的情況下使

用該知識生產產品，其產品所形成的利潤或剩餘價值中的一部分正是知識財產價值的

“本”與“源”。因此，在具體確定智慧財產權侵權賠償數額時，侵權人侵犯智慧財產權

所得的利潤應當是重點予以考慮的，本文認為這一因素不宜總是放在“被侵權人實際損

失”之後。即使在“權利人實際損失”及“侵權人侵權所得”皆能被證據證明的情況下，

後者在測算判賠金額時所占的權重也應該是更大的。實際上，在有關國際公約如

《TRIPS》協定中，也沒有硬性規定“被侵權人實際損失”與“侵權人侵權所得”之間的

適用先後順序。在《TRIPS》協定第四十五條關於智慧財產權損害賠償的條文中，只是做

了兩條原則性規定：1. 對已知或有充分理由應當知道自己從事侵權活動的侵權人，司法機

關有權責令侵權人向權利持有人支付足以補償其因智慧財產權侵權所受損害的賠償；2. 司

法機關還有權責令侵權人向權利持有人支付有關費用，其中可包括有關的律師費。在適當

的情況下，即使侵權人不知或無充分理由應當知道自己從事侵權活動，各成員仍可授權司

法機關責令其退還利潤和/或支付法定的賠償。可見，《TRIPS》協定在確定智慧財產權侵

權賠償數額時並沒有嚴格遵循“權利人實際損失→侵權人違法所得”這一適用順序，它讓

各成員國對此靈活處理。除此之外，最高院在 2009 年的《關於當前經濟形勢下智慧財產權

審判服務大局若干問題的意見》中第 16 條也曾指出，在確定損害賠償時要善用證據規則，

全面、客觀地審核計算賠償數額的證據，充分運用邏輯推理和日常生活經驗，……積極引

導當事人選用侵權受損或者侵權獲利方法計算賠償。綜上，本文認為，在牢牢抓住產品或

利潤（剩餘價值）這一主線的前提下，我們可以靈活設置智慧財產權侵權賠償數額的計算

基準，使之更符合私法意思自治的原則。具體而言，不如賦予“被侵權人實際損失”、

“侵權人違法所得”等計算方法或基準以獨立平行的位階，讓當事人有一定的自由選擇

權，允許被侵權人根據自身受損程度、侵權人經濟狀況、證據情況等因素自行選擇對其更

有利的救濟方案。 

 

五、測算智慧財產權侵權損害賠償應考量知識對不同物質產品使用價值所起的作用 



    在抓住產品或利潤（剩餘價值）這一主線的前提下，我們還要注意考量物質產品的實

際功能或使用價值。在不同的物質產品中，即是都“使用”或“複製”了同一知識，但知

識對這些物質產品的實際功能或使用價值的影響力卻是不同的。這種影響力或作用的不

同，會反映到知識所對應的財產數額、智慧財產權的侵權損害賠償額等方面。不弄清楚這

一點，司法實踐中就會產生許多困惑。我們先看下面一個著名的案例。 

    “白秀娥蛇年郵票案”：原告藝人白秀娥應被告郵票印製局之約，為郵局設計、製作

了數幅以蛇為題材的剪紙圖案，以供郵局印製蛇年生肖郵票所用。郵票印製局選擇了其中

的4幅，將影本留存，但其中一幅作品未與作者訂立合同。後來，郵局在發行的郵票中使用

了原告作者創作的這些圖案。原告認為，郵票印製局在沒有簽訂許可使用合同的情況使用

其剪紙圖案，該行為屬於侵犯原告的著作權，要求法院判賠100萬元。一審法院認為，被告

郵局將原告白秀娥的剪紙作品印製票，應向原告支付作品使用費，最後按照國家有關美術

作品的付酬標準及該枚郵票的印製、發行數量等因素判決被告向原告支付作品使用費4685

元。8原告白秀娥不服上訴。二審法院認為，郵票印製局未經原告許可使用其剪紙作品，侵

犯了原告對作品的使用權、獲得報酬權、發表權及修改權，應該根據蛇年生肖郵票的發行

數量、侵權行為人的主觀過錯程度、侵權後果等因素酌定賠償數額，最後判決被告郵局賠

償原告24萬元。被告郵局不服該二審判決，申請再審。再審法院認為，郵政企業屬於公用

企業，郵票主要功能是郵資憑證，與商業性的盈利行為不同。故又將判賠數額改為7萬元。

該案是一個經典案例，案情雖然不複雜，但幾審法院的判決確各不相同，可謂一波三折。

該案的一個爭議焦點在於侵犯著作權的賠償金額，三審法院雖都認可被告郵局侵犯了原告

的著作權，但對於該侵權行為所造成的確切損失卻看法不同。在證據材料相對確定的情況

下，一審法院判賠4685元，二審法院判賠24萬元，再審法院則判賠7萬元，這幾個數額之間

有著不小的差距。對此，人們不經會思考：究竟哪個判決才最符合事情的真相呢？ 

    在智慧財產權領域的司法實踐中，我們經常會遇到這樣的問題，即侵犯智慧財產權後

的損害賠償數額總是難以計算，不同的案件總有不同答案，甚至同一案件的不同審理者也

會有差異極大的觀點。在“白秀娥蛇年郵票案”中，幾審法院在判賠數額上雖然都考慮到

了“郵票的印刷以及發行數量”這一情節，但還是沒有徹底弄清楚智慧財產權的財產來

源，沒有仔細區分作為郵票的蛇年剪紙圖與作為作品的蛇年剪紙圖之間的區別。從政治經

濟學的角度說，作為郵票的蛇年剪紙圖與作為作品的蛇年剪紙圖之間的使用價值是不一樣

的。使用價值通俗地來說即指物或商品的有用性，它反映的是人與物之間需求與被需求的

關係。作品的功能主要是滿足審美。作為作品的蛇年剪紙圖案與物質載體結合後所形成的

產品是用來滿足人的精神需求的，其使用價值主要取決於該圖案的審美功能。而郵票的功

能顯然不是滿足審美，作為郵票的蛇年剪紙圖案被印刷後所形成的產品主要是用於通信，

其使用價值與產品上圖案的審美功能並無太大關聯。即使郵票上印有蛇年剪紙圖案，但該

圖案由於大小和精美程度上的局限，肯定是與那種專門當成作品來印刷的圖案產品不同

的。換言之，蛇年剪紙圖案對郵票的“通信”這一使用價值或功能所起的作用一般是十分

有限的。消費者購買該郵票一般是沖著郵票的通信價值而非審美價值去的（當然這裡要排

除那種專門的集郵愛好者）。結合本文第二章的觀點，智慧財產權所對應的財產數額來自

於產品或服務中的利潤或剩餘價值。在本案中，即使我們可以將郵局出賣郵票產品所形成

的利潤部分抽取或歸算到蛇年剪紙圖所對應的著作權財產價值中，但這樣抽取的比例仍是

                                                 
8 詳細案情和判決可見“（2001）一中知初字第 185 號”。 



比較小的，因為蛇年圖案對郵票產品使用價值所起的作用是較小的，這與一般的主要作為

精神消費品（作品）來生產的審美圖案或藝術產品不同。在後一種情形下，產品的主要使

用價值是滿足人的精神或審美需求，產品所含圖案對產品使用價值的影響是巨大的，因而

產品中的剩餘價值或出賣所得利潤的全部或多數可以歸入圖案（作品）所對應的著作權許

可費當中。在商標理論中，人們區分了“商標意義上的使用”與“非商標意義上的使

用”，其實在著作權領域也可以有類似區分。以“白秀娥蛇年郵票案”為例，若將蛇年剪

紙圖案這一作品印在純粹用於審美的畫紙、牆紙中，這當然屬於“作品意義上的使用”；

然而，若將蛇年剪紙圖案這一作品印在用於通信的郵票上，情況則不同，這不能完全等同

于“作品意義上的使用”或者說這是一種“非作品意義上的使用”，將此種“非作品意義

上的使用”所產生的全部或多數利潤判給著作權人是不太合適的。 

 


